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〔摘 　要 〕　司法与戏剧都是以台上表演、宣讲台词的形式来表达人性化的情感。司法入口的刑民二分法与司
法过程的逻辑三段论一样都不能排除情感因素作用。刑民交叉案件很显然是在严格刑民二分观点透视下的模糊
和边缘地带。遵循司法制度的合成理论和司法过程的辩证理论 ,反映世界潮流 ,体现司法民主 ,切合和谐主题 ,采
“超越极端 ,回归情感 ”的思路 ,为积极回应和适时流转当事人诉求 ,把刑民交叉案件管辖的一些历史沉淀和实践探
索的边缘性制度逐步固定下来 ,从而增加现行制度的弹性和适应力。从本质上说 ,以情取胜而不是以力服人也是
司法和竞技的主要差别。
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Abstract: Judicature and drama exp ress both personal sensibilities by p reaching lines. Crim inal and civil dichotomy of
judicial entrance, just like judicial p rocess syllogism, cannot elim inate the sensibilities. Interlocked penal and civil cases
are obviously out of focus under perspective of strict crim inal and civil dichotomy. Keep ing with compound theory of judicial
system and dialectic theory of judicial p rocess, reflecting world tideway, embodying judicial democracy, corresponding to
harmony theme, we take the road of overcom ing extremeness and regression sensibility. In order to actively response to and
timely hand over party’s appeal, some brim system by history deposition and p ractice exp loration about jurisdiction on inter2
locked penal and civil cases should be developed to increase the flexibility and adap tation of actual system. In essence, ju2
dicature winning success by affection is different from sporting getting victory by power.
Key W ords: technique; sensibility; interlocked penal and civil cases; jurisdiction
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定的非人情化 , 法官行为专业化、规范化、职业化 ,因而社会
关系在程序中得以简化 ,也促成了法官诸如“铁面无私 ”等职








达 ,据此 ,法官通过自己的判决 ,努力实现特定的社会效用。
法官判决来源于他作为政治人 (political being)的情感。其中
的“宣判 ”( sentence)并不是知识和智力的产物 ,而是对已经
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① 参见耶林在《法官的独立性》一文中的观点。转引自陈新民 :























等相互纠缠等因素 ,刑民交叉案件管辖 ———法律纠纷“入口 ”
屡屡让司法机关犯难。现有的规范性文件 ,主要如 1997年 11
月 25日《最高人民法院关于审理存单纠纷案件的若干规定 》
(简为《1997规定 》) , 1998年 4月 9日《最高人民法院关于在
审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪嫌疑若干问题的规定 》
(《1998规定 》)关于“移送 ”和“分开审理 ”等有关管辖问题规
定本身存在严重缺陷 ,如刑民关联案件是否一并移送 ,或争
夺 ,或推诿 ,或分开审理。近年来 , 由于程序选择上的左右为
难和刑民判决的前后矛盾等因素 ,在质疑“先刑后民 ”的基础
上 ,出现了分别审理 (基于诉讼程序性质差异等 )和区别处理
(基于公私实体利益平衡 )两种观点①,而一度设想“具体问题
具体分析 ”,而形成了所谓的“刑民并行 ”(不同法律事实而引
发两类案件 )、“先刑后民 ”(《民事诉讼法 》第 136条第 1款第







民“责任聚合 ”(并行不悖 ) ,〔4〕9但是刑民界限模糊 ,惩罚手段




先孰后 ,或绝对或折中 ,因案制宜的观点 ,虽有一定道理 ,但是
这样的似是而非的答案总给人“隔山望月 ”般的扑朔迷离。
而把刑民关系与公私权益相关联 (某种程度上刑 =惩罚 =公 ,








同质结构 (公权与私权互动 )和异质结构 (三机关与一法院 ;


















学正经历着从“权力 ”法学 (实质上为“物 ”的法学、“客体 ”的








难问题———民刑交叉案件 》, http: / /www. zwm scp. com / list. asp? unid
= 3952,访问日期 : 2007 - 11 - 28。这种区分的根据并不明确。所谓
的区别处理 ,包含了分别处理 (刑民并行 )、先刑后民、先民后刑等情
形 ,换句话就是“具体问题具体分析”。
笔者以为 ,用刑民责任“两难”、“两重”、“两可 ”的说法 ,除了
具有一定的理论概括力 ,更具有强烈冲击力的修辞效果。关于刑民交
叉案件的分类 ,参见江伟、范跃如 :《刑民交叉案件处理机制研究 》,载
《法商研究》2005年第 4期。有法律关系分类法 ,刘建国 :《刑事诉讼
中的刑民交错现象及其法律规制 》,载《华东刑事司法评论 》(第七
卷 ) ,法律出版社 2004年版 ,第 184 - 186页。有法律事实分类法 ,岳





其重要的方法论意义 ,例如 ,通过程序正义寻求正义 (程序正义理



















件 ,动称之曰‘钱债细故 ’,不甚把它当一回事。因此 ,人民本











案例一 :〔10〕帅英骗保案 焦点 :年龄更改
被告人帅英 1998年 7月和 2000年 3月分别为其母按户
口所载年龄向中国人寿渠县分公司投保了重大疾病险和“康
宁终身保险 ”。其母在乡政府的集体户口由于其他私人原因
在投保前改小了 23岁 , 1998年实际上已有 77岁而“常住人口
登记表 ”为 54岁 ,符合合同“70周岁以下 ”投保年龄规定。



























百 ”之效。例如 ,帅英被抓之后 ,镇里掀起了一股退保高潮 ,其
一说明不符合投保条件的事例普遍 ,如果放任下去 ,“社会危
害性 ”严重 ;其二 ,把可能的“保险诈骗 ”扼杀在摇篮里。在这
里 ,如果从实体法关系上来看 ,这起案件“更改年龄 ”行为如
何解释和评价也是决定刑、民法律关系成立的至关重要的构







责任 , 而黄某公证遗嘱 (在《继承法 》第 17条规定的五种形式




结果 ,没有分清不同性质的法律关系 , 没有正确处理法律与
社会公德的关系 ,既放纵了重婚犯的犯罪行为 ,又侵害了犯罪
行为人的合法民事权利。笔者以为 ,我们大可不必对可能“放
纵犯罪行为 ”的过分担心 ,正因为没有自诉行为 ,法院就没有
追诉犯罪的责任。
同时 ,在程序发动之前 ,在骗保个案上双方对错误认识的












(二 )司法机关“受案 ”、“移送 ”的配合制衡意义






























开审理。案件两股东都称对方侵占财产 ,先是 2000年 11月
经黄汉民举报 (1993汇入 157. 82万元 , 1996年增资至 600万
元 ,又先后汇入 320万元、110万元和 554万元作为注册资本
和投资 ) ,海口市公安局对唐开兴和蔡宝银夫妇以涉嫌职务侵





























































性 ,法院如果持从“出于自身利益考虑 ”的权力本位观 ,有可
能对当事人诉权视而不见导致当事人救济无门 ;而刑事管辖
机关中警检机关天然的主动追诉性 ,也可能基于程序启动后
的“惯性 ”而带来不必要的伤害 ,出现“秋菊们 ”所不需要的
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“说法 ”。起诉主体的实体权利 (例如犯罪行为所造成损害的








“先民后刑 ”、“刑民并行 ”或者“刑附民 ”、“民附刑 ”、“刑民分
离 ”的制度 ;思路之二是统一协调。有人提出法院要同案同
判 ,不能厚此薄彼 , (例如刑民两可案件一会儿作民事案件 ,一




























“欲拒还迎 ,半推半就 ”的一种矛盾 ,一方面怀疑书本上的法




















辩论的游戏 ,不是运动力量的对决。”〔1〕55在“三人成讼 ( tres





















而不分的 , ⋯⋯随后 ,刑事诉讼与民事诉讼完全分开 ,受特别
程序的约束 ⋯⋯”〔19〕64 - 65这里主要是针对刑、民诉讼区别以
及刑事诉讼在社会防卫与个人自由之间冲突协调下的从“控
告式诉讼 ”、“纠问式诉讼 ”到“混合式诉讼 ”发展而言的。但
是 ,以超越极端的思路出发 ,其可能存在制度发展机理有 : (1)
公诉与自诉 (甚至私诉 )互补 ; ( 2)控诉式诉讼与纠问式诉讼












































































和解、“辩诉交易 ”、“私了 ”、“赔钱减刑 ”等不断突破原则 ,并
且不断成为当下制度设计的新的增长点。这些制度因为其实
用而迅速被推广 ,有的制度甚至席卷全球 (如恢复性司法 )。
如果从权力救济而言 ,联合国《为罪行和滥用权力行为受害者



















Jan, The Civil Law Tration (1969) , at120. 转引自宋冰 :《读本 :
美国与德国的司法制度与诉讼程序 》,中国政法大学出版社 1998年
版 ,第 261页。德国 ,在民事诉讼和刑事诉讼不分的日尔曼时期 ,司法
判决由被称为“Thing”的大会作出。
有些学者倾向于用“刑法模式”( crim inal law paradigm)一词 ,
它既包括刑事审判也包括行政诉讼 ,因为二者都涉及个人权利针对强
大的国家权力的问题。参见 David Luban, Lawyers and Justice_ An Eth2






















分。”《刑事诉讼法 》第 198条第 3款规定 ,“人民法院作出的
判决生效以后 ,对被扣押、冻结的赃款赃物及其孳息 ,除依法










等给付金支给法 》(昭和 55 (1980)年法律第 36号 )及《关于证





助法庭 ( the V ictim s of Crime A ssistance Tribunal)获得赔偿 ,
1996年犯罪受害者援助法普遍由犯罪被害人的协助法庭适
用于澳洲维多利亚区内的罪行赔偿 ,适用于 4个不同类别 :
(1)主要受害者 ; (2)次级受害者 (现场目睹暴力行为或者后
续暴力行为而直接伤害的人 ,未满 18岁的犯罪被害人的父母
及监护人 ,可能获得高达 50, 000美元 ) ; ( 3)相关受害人 (死
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下将附带民事部分裁定移送民事审判庭处理的权力。裁定移
送的条件是 ,“附带民事诉讼确系繁杂 ,非经长久时日不能终




























当事人 ,退还案件受理费 ;如认为确属经济纠纷案件的 ,应当
依法继续审理 ,并将结果函告有关公安机关或检察机关。可
见 ,该条规定 ,实际上赋予了法院对案件进行预先审查的权






上述两条规定 ,“经审理 ”或者“经过审查 ”的事后诸葛亮
式的规范显然对诉讼“入口 ”时准确判断责任性质无能为力 ,
因而在受理案件时的“一时糊涂 ”而作为刑事案件受理的案




















分来看 , 19世纪刑法理论认为 ,规范国家对个人关系以“使行
为者背负创伤 ”(B inding言 )的刑法与规范个人对个人关系以






了被害人的求偿权 ,“最终造成了‘以刑代偿 ’的局面 ”。〔36〕29
随着 20世纪 70年代后“被害者再发现 ”,学说上对轻微犯罪
容许以两造庭外调解等软化刑事诉讼 ,并以被害人参与诉讼




求和解 ,而不应追求镇压 ,追求赔偿 ,更不应追求支配。”〔37〕815
简言之 ,对被害人保护从公权力救助到公力加私力合力救助
过程 ,反映了“公法 ”正逐步向私法转变的趋势。在德国 ,根据

















色。 (2)南通实践 :“检调对接 ”模式。南通市崇川区人民检
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综合来看 ,刑事和解制度特色 ,包括和解条件 ,适用对象






两重 ”案件收到“认罪从宽 ”和“赔钱减刑 ”的量刑实用效果。
五、结语 :从有权解释到有效沟通
目前解决刑民交叉管辖问题主要是通过司法机关 (法院


























作为政治人的感情用事 ,立 ! 为法。此外 ,笔者未作论述的级
别管辖、地域管辖、指定管辖、移送管辖等技术性因素更多 ,如
果合理有效融入情感因素一言难尽。
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